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Introduccion

El llamado camino hacia la paz ha constituido un asunto de suma importancia para los
gobernantes en diferentes épocas y contextos de la historia, desarrollando a su paso diferentes
mecanismos que produzcan efectos positivos sobre la transformacién del comportamiento

humano y la consolidacion de la convivencia pacifica.

Con base en ello, se ha ido construyendo en el contexto juridico el reconocimiento de la
paz como un derecho, sin embargo en sus inicios fue definida como la mera ausencia de
guerra, lo que en la doctrina tiene un significado de paz negativa o concepto clésico. Sin
embargo, las necesidades el hombre han llevado a que dicho concepto haya evolucionado
hacia la definicion de una paz positiva, que responde no solo a la ausencia de guerra, sino a
las condiciones para desarrollar su proyecto de vida, sin que se le violenten sus derechos y

donde se cumplan los deberes de cada ser humano.

La justicia transicional ha sido un mecanismo estudiado por diferentes estudiosos del
derecho en busca de conceptualizar lo que los gobiernos han normado para que sus conflictos

internos o externos encuentren soluciones alternas a la justicia tradicional.

Desde mediados de los afios noventa, el término justicia transicional comenzé a usarse
por Neil Kritz (Kritz, 1995), para afianzarse a comienzos del nuevo milenio. (Bell, 2008). El
término justicia transicional es polivalente, por tener variedad de significados, que dependen,
ademads de las “caracteristicas de los mecanismos especificos que aparecen en esos momentos
de cambio politico, sino también de los contextos sociales, politicos y culturales, y de las

perspectivas desde las cuales se construyen aquellos sentidos” (Sanchez 2013, p. 140).

Actualmente, en Colombia de forma mas reciente se ha implementado este mecanismo

buscando alternativas para la terminacion del conflicto armado interno, que se han
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materializado mediante el acuerdo para la terminacion del conflicto armado con la guerrilla de

las FARC-EP para la consecucién de una paz estable y duradera.

Dicho acuerdo se enmarco en la justicia transicional que se denominé marco juridico
para la paz y que trascendié hacia el Acto Legislativo 01 de 2016. Sin embargo, este catalogo
de normas juridicas, se estructurd bajo varios parametros que como consecuencia han

desencadenado debates juridicos.

Este Marco establece el principio del “tratamiento diferenciado para los distintos
grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y
también para los agentes del Estado”. Lo anterior supone la constatacion de la diferente
naturaleza de los grupos paramilitares y de las guerrillas, ya que estas Gltimas pueden
arrogarse la condicién de delincuentes politicos y, en consecuencia, hacerse acreedoras de

determinados privilegios en el marco de las negociaciones de paz, salvo para casos de

genocidio, crimenes de guerra y lesa humanidad. (Valencia, 2012)

Teniendo en cuenta lo mencionado, nuestra monografia desarrollara un analisis que se
enfoque en establecer los criterios de primacia del derecho a la paz sobre la justicia en la
implementacion de la justicia transicional en Colombia a través de una amplia investigacion
juridica que permita con base en las normas de derecho interno y externo, la jurisprudencia, el
derecho comparado y la literatura juridica encontrar argumentos que amparen la decision del
Estado Colombiano o contrariadamente exponer una critica a la vulneracion de la justicia
como derecho fundamental por causa de la materializacion de paz a través de sistemas que
encubren la impunidad de las partes que cercenaron los derechos de las victimas en el
conflicto armado colombiano y que hoy en dia se someten a un sistema de justicia nuevo
como parte de la firma del acuerdo para la terminacion del conflicto armado con la guerrilla

de la FARC que hoy son ya un partido politico sin sometimiento a la justicia.
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Finalmente, es preciso preguntarnos ¢Permite el sistema de justicia transicional
implementacion en Colombia como consecuencia del acuerdo firmado entre el Estado y la ex

guerrilla de las FARC-EP la materializacion del derecho a la justicia o por el contrario es una

contraposicion a la justicia y prima la busqueda de la paz estable y duradera?

La monografia investigativa tendra como eje trasversal la metodologia de la
hermenéutica juridica para a través de ella lograr el desarrollo del objetivo de la propuesta.
Como fuentes acudira a la norma juridica, a la jurisprudencia, a la doctrina y la bibliografia

juridica actual que sustente la tesis que se plantea y la critica de las autoras.



Capitulo 1. El derecho a la paz en el escenario juridico nacional
Como primer contexto abordaremos el derecho a la paz dentro del marco juridico interno.

1.1 La paz como principio, como valor y como derecho en el Contexto del Estado Social

de Derecho

La paz ha tenido diferentes concepciones en el contexto académico y juridico,

concibiéndose desde el amito de los principios, los valores y finalmente como un derecho.

En la antigliedad los primero fildsofos que hicieron alusién a la paz fueron Sécrates y
Aristdteles, quienes se fundaron en la teoria de que la paz es la antitesis de la guerra, y que
por lo tanto esta Gltima se concibe siempre que sea necesaria para alcanzar la paz, es decir que

la guerra es aceptable cuando medie la busqueda de la paz.

No obstante el gran pensador Kelsen, quien ha aportado en su maxima expresion al

desarrollo de las teorias sobre el derecho, ha expuesto de manera mas contemporanea que:

La paz es una situacion que se caracteriza por la ausencia de la fuerza. Esta
idea de Kelsen, sin embargo, descarta el uso de la fuerza o de los medios coercitivos
pero aclara que ello se permite Gnicamente como sancion ante la transgresion de la
norma de alli que sefalara: "EI Derecho es, en realidad, un orden para promover la
paz, en el sentido de que prohibe a los miembros de una comunidad el uso de la
fuerza (...). (Kelsen, 1943)

Dicho concepto obedece a la clasificacion de la paz negativa, no obstante la
paz positiva siguiendo a Galtung (2003), y en contraposicion a la paz negativa, va mas
alla de la ausencia de conflicto o tregua de la guerra, y se orienta hacia la reconciliacion de
las diferencias, la tranquilidad y la satisfaccion. Sus principales postulados son los
siguientes: los conflictos aparecen como una constante en la historia de la humanidad, el
hombre es un ser con capacidad de paz, plantea el logro de la paz por medios pacificos
colocando al hombre como punto de partida, no las ideologias, credos o partidos politicos;
considera posible una reduccién de la violencia estructural y cultural y, en términos
generales, plantea que la paz es posible de pensar, discutir y actuar (Calderén, 2009).



Lo que permite concluir frente a dicha clasificacion doctrinal, que la paz negativa
obedece a una teoria que tiene sus origenes en la antigiiedad donde esta se configuraba
cuando se daba por terminado el conflicto o cuando se permitia el uso de la fuerza
armada para contrarrestar la violencia y llegar a la paz. Sin embargo, las necesidades del
hombre y el reconocimiento de los derechos humanos, conllevo a un cambio de
pensamiento e ideologia sobre la paz, llegando al concepto de paz positiva en la cual se
determind que para la materializacion de la misma no se requiere de ausencia de guerra,
sino que para ello convergen diferentes aspectos que le permitan al ser humano como lo

son la reconciliacion de las diferencias, la tranquilidad y la satisfaccion.

Y ya para la época mas actual, y en materia de los organismos protectores de los
derechos humanos, encontramos que de acuerdo con la Organizacion Internacional para
la Proteccion de la Educacion, la Cultura y la Ciencia, la paz se convierte en un derecho,
reconociendo que:

La paz es también un derecho humano del que todas las personas, los grupos

y los pueblos somos titulares: todas y todos tenemos derecho a vivir en paz; todas

y todos tenemos derecho a una paz justa, sostenible y duradera.

Y que su materializacion depende de reconocer y garantizar el derecho a ser educado

eny para la paz;

El derecho a la seguridad humana y a vivir en un entorno seguro y sano;

El derecho al desarrollo y a un medio ambiente sostenible;

El derecho a la desobediencia civil y a la objecion de conciencia frente a actividades

gue supongan amenazas contra la paz;

El derecho a la resistencia contra la opresion de los regimenes que violan los derechos

humanos;



El derecho a exigir a todos los Estados un desarme general y completo;

Las libertades de pensamiento, opinion, expresion, conciencia y religion;

El derecho al refugio;

El derecho a emigrar y participar en los asuntos publicos del Estado en que él se resida;

Y el derecho a la justicia, a la verdad y a la reparacion efectiva que asiste a las victimas

de violaciones de los derechos humanos.

Lo que implica entonces que podamos establecer que en el contexto de las
organizaciones internacionales se reconozca la paz como un derecho. Sin embargo, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos que constituye fuerza vinculante para los
ordenamientos juridicos de cada Estado, no lo reconoce como derecho sino como un fin que

se alcanza mediante la garantia de los demas derechos.

Una tesis muy respetable pero que se contradice con el reconocimiento que se la ha
dado en otros instrumentos juridicos internacionales, lo que nos lleva a concluir tras la
interpretacion de esa directriz que la paz no constituye un derecho humano de acuerdo con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que reconoce cada uno de ellos, y por ende
esta falta de reconocimiento implica a su vez que no existan herramientas que fundamenten

su exigencia como derecho.

Ahora bien en el contexto colombiano, a partir de la constitucion politica de 1991 se ha

establecido la paz en diferentes dimensiones como principio, valor y derecho.

De esta forma la Constitucidn Politica de 1991, adopta un modelo de Estado Social de

Derecho y en materia de la paz, la asume entre los valores que buscan establecer un bienestar



general. Como fundamento de esa afirmacion podemos consultar el preambulo de la Carta

Politica donde se reconoce la paz como valor fundante del Estado.

Por su parte también se hace el reconocimiento a su caracteristica como principio,

puesto que se fundamenta como uno eje transversal del ordenamiento juridico interno.

Y finalmente la Carta politica ubica la paz dentro del capitulo de los derechos
constitucionales con un carécter de colectivo pero también de acuerdo con el reconocimiento
que ha hecho la Corte Constitucional fundamental, lo cual a pesar de no ser un derecho
contemplado dentro de los derechos humanos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en el contexto de los acontecimientos de violencia en Colombia, si era necesario

incluir este reconocimiento en dicha normatividad.

Lo cual se puede evidenciar mediante el desarrollo jurisprudencial que ha definido el
caracter fundamental de acuerdo con lo dicho por la Honorable Corte Constitucional en

Sentencia T-439 de 1992:

La convivencia pacifica es un fin basico del Estado y el mdvil ultimo de la
actividad militar de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas,
presupuesto del proceso democratico, libre y abierto, y condicion necesaria para el
goce efectivo de los derechos fundamentales. El lugar central que ocupa en el
ordenamiento constitucional llevd a su consagracién como derecho y deber de
obligatorio cumplimiento. EI minimo de paz constituye asi un derecho fundamental
ya que de su garantia depende la efectividad de los demas derechos civiles y
politicos de la persona.

No obstante posteriormente con su reconocimiento, la doctrina ha expresado que
teniendo en cuenta su condicion de derecho fundamental, la paz puede ser exigida mediante el
mecanismo por excelencia de proteccion de los derechos fundamentales denominado por la

misma Carta Politica como la accion de tutela.

Asi los expresa Duefias:



De conformidad con el Art. 86 de la Constitucion Politica de Colombia, la
accion de tutela es el mecanismo judicial de defensa de los derechos fundamentales
cuando quiera que estos resulten vulnerados por la accién o la omision de una
autoridad publica o de un particular, no existe mecanismo ordinario de defensa o
este no resulte idoneo en el caso concreto y se esté ante un perjuicio irremediable.

Lo que nos conlleva a concluir que en efecto en el contexto internacional la paz no se
visiono como un derecho humano, pero Colombia tras los maltiples sucesos que llevaron a
consolidar la Constitucién Politica de 1991 la paz si fundamento la creacién de la misma, y
por ende se puede afirmar que la paz se concibe en el contexto juridico como un valor y
principio del Estado Social de Derecho, y a su vez es un derecho reconocido como
fundamental, y también de caracter colectivo y social como lo ha estimado la Corte

Constitucional.

1.2 El marco juridico de la Paz en Colombia

Colombia ha sido un Estado por décadas azotado por la inclemencia de la violencia, la
Constitucion Politica de 1991 concertada tras un proceso de desmovilizacion con la guerrilla
del M-19 dispuso desde su preambulo la busqueda de fortalecer la paz en todo el territorio

nacional.

Ademas de ello, posterior al predAmbulo, en la estructura del capitulo de los derechos
fundamentales también lo incluy6 especificando que este seria un fin de Estado naciente como

pluralista, democratico, alternativo y participativo.

De esta forma el articulo 22 de la Carta Politica expresé que:

Articulo 22. La paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento. (Constiucién Politica de Colombia, 1991)

Lo que evidencia que el precedente normativo mas vinculante se encuentra demarcado

en la Constitucion Politica que expone el derecho a la paz como un mandato de derecho y



como un deber de obligatorio cumplimiento bajo el cual seré el Estado el ente responsable de

buscar la materializacion real y efectiva del mismo en todo lo que se refiere vivir en paz.

Ademas del caracter fundamental, el derecho a la paz es un derecho con un status
constitucional colectivo que respalda el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y

colectivos de los asociados en Colombia.

No obstante no solamente Colombia tiene un fundamento legal para la paz en la
Constitucion Politica de 1991, sino que se han dispuesto de otras herramientas juridicas que
también fundamentan este contexto normativo, algunas de ellas han sido promulgadas

mediante leyes en el Congreso para cada uno de los procesos de paz que se han dado.

Durante las ultimas dos décadas encontramos la Ley 975 de 2005 denominada Ley de
Justicia y Paz, y comprendia el marco juridico para la desmovilizacion y la reparacién de las
victimas del conflicto armado en Colombia. Dicha norma aungue con muchas vicisitudes
sobre lo que se requiere efectivamente para la paz, promovié un proceso de terminacion del
conflicto armado con los paramilitares y el Estado, y sirvié de fundamento para la creacion de
la Ley 1448 de 2011 siendo este el emblema de la reparacién de las victimas del conflicto

armado en Colombia.

No obstante hacia el afio 2012 se promueve el marco juridico para la paz a partir de la
inclusién de nuevos articulos en la Constitucion Politica de 1991. Sin embargo, en la
actualidad a partir del proceso de terminacion del Conflicto armado con la guerrilla de las
FARC, se dispuso de un nuevo marco legislativo. El cual profundizaremos en el siguiente
capitulo y comprende cuatro ejes como son la justicia, la verdad, la reparacién y la garantia de

no repeticion.



1.3 El precedente jurisprudencial y los mecanismos de supremacia del derecho a la paz
en Colombia

Dentro de las novedades que enmarcé el nacimiento juridico de la Constitucién Politica
de 1991, también se establecid la tarea de salvaguardar los derechos alli dispuestos por parte

de la Corte Constitucional.

En materia del derecho a la paz en el afio 1992 a través de la Sentencia T-439 expresa la
Corte que este derecho contemplado en el articulo constitucional 22 expresa ser un derecho
pero también un deber y que por lo tanto para su cumplimiento este mandato genera un
derecho minimo de caracter fundamental en el cual se debe preservar su garantia puesto que la
efectividad del mismo depende indiscutiblemente de que ese deber enmarque el cumplimiento
de los demas derechos civiles y politicos del ciudadano, por lo tanto la Honorable
Corporacion consagra que bajo el mandato de la obligatoriedad es el Estado colombiano el
responsable de dar cumplimiento, pero que este no es real y efectivo y no se da dentro del
mismo marco de efectividad la realizacion de los demés derechos, puesto que la paz es un
estado muy amplio de componentes juridicos que no solo contempla la ausencia de guerra,
sino el real y efectivo compendio de posibilidades de vivienda, educacion, salud, recreacion,
oportunidades y demas que muy posiblemente le son negados con mucha facilidad a una gran

parte de la poblacion en Colombia.

De esta forma dispone la Corte que:

La convivencia pacifica es un fin basico del Estado y el mévil altimo de la
actividad militar de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas,
presupuesto del proceso democratico, libre y abierto, y condicion necesaria para el
goce efectivo de los derechos fundamentales. El lugar central que ocupa en el
ordenamiento constitucional llevd a su consagracién como derecho y deber de
obligatorio cumplimiento. EI minimo de paz constituye asi un derecho fundamental
ya que de su garantia depende la efectividad de los demas derechos civiles y
politicos de la persona. (Sentencia T-439 de 1992.)



En el mismo sentido es importante mencionar que como se expreso en la anterior
sentencia la Corte es enfatica en ampliar el &mbito de la paz no solo como esa disposicion de
derecho y deber sino que la extiende a todo el ambito de necesidades del ser humano
estableciendo criterios alejados del conflicto armado y que se dan en la cotidianidad del
hombre como el paso de servidumbres, reafirmando que efectivamente como lo ha dicho la
doctrina este derecho no solo se concibe para la terminacion del conflicto armado sino que
también es menester de una sinnimero de necesidades para materializar la paz en todo su

estado ideal.

De esta forma en Sentencia T-605 de 1992 ha dicho la Honorable Corporacion que:

La categorizacion de este derecho como minimo y, en consecuencia, como
fundamental, permitié que su aplicacion se extendiera al ambito de las relaciones
entre particulares, mas alla del conflicto armado, y en ese sentido, la Corte
Constitucional se pronuncié utilizando el derecho a la paz en situaciones tan
alejadas de la guerra como aquellas en las que se emplean medidas de fuerza para
impedir el paso en servidumbres que resultan necesarias, violentandose este
derecho en conexidad con la funcién social de la propiedad y la libertad de empresa.
(Sentencia T-605 de 1992.)

Sin embargo estas sentencias solamente expresan una connotacion de primacia del
status fundamental del derecho a la paz y no solo con caracter colectivo, lo que concluye que
en la jurisprudencia no se tuvo desarrollo jurisprudencial de gran importancia para la

efectividad de este derecho.

En el afio 2004 con ocasion de las inclementes consecuencias del desplazamiento en
Sentencia T-025, la Corte reconocié que basado en los hechos de dicha accion de tutela, el
nucleo esencial del derecho a la paz se constituye y abarca la garantia personal de no sufrir
en lo posible ninguno de los efectos del conflicto armado interno que ha afectado por afios y

afios a la poblacion colombiana, expresando asi la Corporacion:



El derecho a la paz, cuyo nucleo esencial abarca la garantia personal de no
sufrir, en lo posible, los efectos de la guerra, y mucho menos cuando el conflicto
desborda los cauces trazados por el derecho internacional. (Sentencia T-025 de
2004)

A partir de estos precedentes en materia jurisprudencial, se ha delimitado una posicion
de defensa del derecho a la paz en Colombia como lo ha mandado la Constitucién Politica,
enmarcandose como un derecho fundamental no solo desde las circunstancias de la guerra

sino también desde situaciones que resultan de las relaciones sociales y que también alteran

el derecho a la paz del asociado.

En materia de desarrollo del derecho este ha sido expuesto como un deber ademas en
el cual los ciudadanos deben gozar y que ademas deben estar alejados de las dolorosas
consecuencias de la guerra, a lo que lamentablemente ya se asciende a mas de ocho millones
de victimas, expresando en materia de realidad un distancia abismal entre la idealizacion
constitucional y la realidad palpable de miles de ciudadanos cercenados por un conflicto

armado.

Otras jurisprudencias han expresado la regulacion juridica y el respaldo de la Corte a
los proceso de paz en Colombia, como consecuencia de la basqueda y del deber estatal de
dar cumplimiento a todas las posibilidades para dar por terminado el conflicto que por

décadas ha azotado a la poblacion méas desfavorecida en el territorio colombiano.

En sentencia C-048 de 2001 se dispone que la Paz se reconozca en los siguientes
escenarios juridicos:

En efecto, el Constituyente otorgd a la nocién juridica de la paz un triple
caracter, pues la consider6 un valor de la sociedad, fundamento del Estado y de los
derechos humanos (preambulo); la concibe como un fin esencial que irradia el
ordenamiento juridico y que, como principio, debe dirigir la accién de las
autoridades pablicas (art. 2). Y, también la entiende como un derecho constitucional
(art. 22), que si bien es cierto no es de aplicacion inmediata, no es menos cierto que
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el mandato debe dirigir la accion de los particulares y las autoridades. (Sentencia

C-048 de 2001)

Por lo que en dicha sentencia ademas reafirmar el caracter dado en la Constitucion al
derecho, también dicho argumento sirvié como respaldo a la negociacion que para la época

se llevaba a cabo con las guerrillas en Colombia.

La Corte Constitucional a su vez, y en el papel endilgado constitucionalmente, ha sido
Ilamada también a desarrollar en sus pronunciamientos su estudio frente a este derecho que se
ha convertido en una premisa de cada Gobierno, pero no solo para ausentar la guerra, sino
también para garantizar a los colombianos, que en aras de ese anhelo, se resuelvan
problematicas encaminadas a la verdadera reconciliacion de la sociedad, se termine la
desigualdad, se construyan acuerdos con los actores del conflicto enmarcado en la justicia, la
verdad, la reparacion y la garantia de no repeticién, como parte de un proceso de

transicionalidad hacia una sociedad en paz.
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Capitulo 2. La justicia transicional en Colombia y su connotacion en el

derecho a la paz y a la justicia para las victimas

Como segundo contenido de nuestra monografia abordaremos la justicia transicién en

Colombia y su connotacién en el derecho a la paz y a la justicia para las victimas.
2.1 Los antecedentes al acuerdo de paz con las FARC-EP en Colombia

Inicialmente es preciso determinar cuales fueron los antecedentes que llevaron a la
consagracioén del acuerdo final para la terminacion del conflicto armado con las FARC, para
lo cual encontramos que Colombia ha sido un Estado que ha permanecido inmerso en un

conflicto armado que ha transitado por diferentes momentos historicos.

El primero de ellos se reconoce a partir de las consecuencias que dejo la lucha por la
independencia en Colombia de la corona espafiola, puesto que tras multiples batallas por el
reconocimiento del territorio, vinieron las segregaciones dentro de los lideres politicos y
militares que habian congregado esta gran lucha, por cuanto esta nueva problematica como
resultado de esta lucha independentista provoco las siguientes guerras civiles que tuvieron

injerencia hasta finales del siglo.

No obstante con la llegada de la industrializacién Colombia permitio el desarrollo de la
empresa extranjera, siendo esta la consecuencia del desconocimiento de los derechos
laborales que reclamaron los trabajadores de la zona bananera y que dio fin con un genocidio
estatal, que mas tarde fundamentaria la lucha de Gaitan hacia la presidencia de la Republica,

con una vision liberalista y protectora de las clases mas vulneradas.

Sin embargo su camino hacia el desarrollo de una periodo presidencial fue detenido tras

poner fin a la vida de este lider, y desatarse nuevamente en las calles los brotes de violencia
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bipartidistas, entonces Colombia se seguida dividendo por los colores de dos banderas rojas y

azules, liberales y conservadores.

En el transcurso de este proceso, se dio otro fendmeno impuesto por el mismo estado y
se configuro bajo la usurpacion de las tierras de los campesinos lo que origino el
desplazamiento de muchos de estos, y la busqueda de medidas contra el Estado como
respuesta a su inconformidad con las imposiciones sobre sus terrenos, dandose origen a las
primeras guerrillas liberales, que posteriormente le dieron vida al grupo denominado Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia, quienes en sus primeros afios no dieron mayores

problemas al funcionamiento del Estado.

Luego se dio inicio a la guerrilla del ELN, un afio més tarde el EPL, finalmente nace el
M-19, y se comienza a escalonar el conflicto armado interno, lo cual conlleva a que el Estado

comience a buscar salidas negociadas a la problemaética.

Para nuestro estudio solamente haremos mencion de los procesos negociados con las

FARC, puesto que los demas no competen al desarrollo de la monografia.

De esta manera encontramos que durante los ultimos 25 afos se han iniciado tres
procesos de negociacion. La primera de ellas durante el Gobierno de Belisario Betancur se
inicia con amplias garantias en cuanto amnistias. Asegura Gonzalez que se integro una
comision de 40 pesonas representativas de un amplio espectro de sectores sociales y politicos,
con la tarea de adelantar dialogos y contactos con diversos sectores sociales, incluyendo la
insurgencia, y preserntar altenativas para que se estudiara esta problematica a traves del

ejecutivo.



13

Para establecer mayores garantias se despejo un municipio con el animo de iniciar las
conversaciones en dicho territorio, lo que posteriomente llevo a plantear las exigencias de
cada una de las partes y a posiicionar un partido politico denominado union patriotica que
desarrollaria los intereses poltiicos de las FARC. No obstante la intencion del Presidente de la
epoca no tuvo eco en el Congreso ni en los demas estamentos politicos y sociales,

conllevando al fracaso total del proceso de negociacion.

Un segundo proceso se llevo a cabo entre 1991 y 1992, deonde las FARC, ELN Y EPL
reanimaron la denominada Coordinadora Guerillera Simon Bolivar, y buscaron estrategias
para la negociacion de la paz en medio de los fuertes enfrentamientos entre las guerrillas, el
Ejército y las autodefensas, el Gobierno de César Gaviria comenzd en 1991 un proceso de paz
en Caracas con la Coordinadora Guerrillera Simon Bolivar. Se trataba de la agrupacion de las
tres guerrillas colombianas, las FARC, el ELN y el EPL. Sin embargo, en 1992 los dialogos
se trasladaron a Tlaxcala, en México, pero el secuestro de un exministro y su posterior

fallecimiento desembocaron en su ruptura. (France24, 2018)

Finalmente hacia 1998 en medio del Gobierno de Andres Pastrana, se inician nuevas
negociaciones pero en el CAGUAN, El Gobierno desmilitarizé un territorio del tamafio de

Suiza, para llevar a cabo los dialogos de paz.

Los didlogos avanzaron lentamente mientras las FARC aprovechaban su hegemonia en
la zona para robustecer su accionar militar y el Gobierno reforzaba las Fuerzas Armadas con

la ayuda de los Estados Unidos. (France24, 2018)

Sin embargo, el secuestro de un avién civil con el senador Jorge Eduardo Gechem

Turbay a bordo por parte de las FARC desencadend la terminacion del mismo, ademas de que
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el proceso fue considerado un fiasco, ya que ambas partes, antes que avanzar hacia la paz, se

prepararon cada una para continuar la guerra.

Finalmente se puso fin al siglo XX y las negociaciones con las FARC no tuvieron
efectos positivos en el desarrollo social colombiano; no obstante el ex presidente Juan Manuel
Santos en el afio 2011 propone nuevamente llegar al dialogo con esta guerrilla inicialmente
pues ha sido la mas antigua pero también de las mas perpetuadoras de la violencia en el marco

historico colombiano.

Se establece como escenario Cuba para establecer las negociaciones, se constituye un
acuerdo en el cual ademas del Estado y las FARC también se sentaron a negociar las victimas

como eje central y primordial en dicho proceso de negociacion.

Finalmente el acuerdo dio su transito legislativo, se establecid la refrendacidn por parte
del pueblo, siendo respetuosos con la Constitucion Politica, sin embargo la respuesta al
plebiscito fue negativo, lo cual conllevo a una nueva modificacion del acuerdo en diferentes
aspectos, y finalmente firmado encontrandose a la fecha en plena etapa de implementacién y

verificacion.

2.2 Los puntos pactados en el acuerdo de paz con las FARC-EP

En el acuerdo final firmado entre Gobierno y FARC en Colombia, comprendio los ejes
de la justicia, la verdad, la reparacion y la garantia de no repeticion lo cual implico el

desarrollo de los siguientes puntos en el acuerdo:

El primero comprendido como la reforma agraria o rural, y est4 centrada en el bienestar
de las y los habitantes del campo, las comunidades campesinas y grupos étnicos. A su vez

apunta a fortalecer la presencia del Estado en el territorio, integrar las regiones, cerrar la



brecha entre el campo y la ciudad, fomentar la produccion agricola, proteger el medio
ambiente y asegurar progresivamente el derecho a la alimentacion y se concibe el territorio
como un escenario diverso en el que las comunidades juegan un papel protagénico. (Alto

Comisionado para la Paz )

Este punto ademas converge a 4 puntos mas como son:

Acceso y uso de la tierra Se acordd crear un Fondo de Tierras de distribucion
gratuita para campesinos sin tierra o con tierra insuficiente, que dispondra de 3
millones de hectareas durante sus 10 primeros afios.

Planes Nacionales Se implementaran planes nacionales que en 10 afios
deberan lograr la erradicacion de la pobreza extrema, la reduccién de la pobreza
rural en un 50% y la disminucion de la desigualdad, atendiendo los enfoques de
género y diferencial y las particularidades de cada territorio.

Sistema especial para la garantia progresiva del derecho a la alimentacién de
la poblacion rural Se pondran en marcha consejos y planes nacionales,
departamentales y locales para la alimentacion y nutricion, programas contra el
hambre y la desnutricion, medidas para fortalecer la produccion y los mercados
locales y regionales, campafias para un manejo adecuado de los alimentos y
adopcion de buenos habitos alimenticios.

Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET) En las zonas mas
afectadas por la pobreza, el conflicto, la debilidad institucional y las economias
ilegales se implementaran Programa de Desarrollo con enfoque territorial que 3 de
16 permitiran implementar con mayor celeridad y recursos los planes nacionales, a
partir de un plan de accién para la transformacion regional que contard con una
amplia participacién de las comunidades en su formulacién, ejecucion y
seguimiento.

El segundo punto del acuerdo final, propone la participacién politica, para lo cual se
dispone de establecer los derechos y garantias para el ejercicio de la oposicién politica.
Ademas de establecer las garantias en materia de seguridad para ejercer la participacion

politica.

También se ha dispuesto en el acuerdo los Mecanismos democraticos de participacion

ciudadana, y las Medidas efectivas para promover una mayor participacion en la politica.
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El tercer punto del acuerdo se enmarco sobre la finalizacion del conflicto armado con
las FARC, ademas de las garantias para la reincorporacion social del excombatiente de las

FARC-EP.

El cuarto punto establece las medidas a la solucion de los problemas de las drogas
ilicitas en Colombia, y con ello el Gobierno Nacional se compromete a poner en marcha las
politicas y programas mencionados y a intensificar la lucha contra la corrupcion asociada al
narcotrafico. Y, las FARC-EP a contribuir de manera efectiva, con la mayor determinacion y
de diferentes formas y mediante acciones practicas con la solucion definitiva al problema de
las drogas ilicitas, y en un escenario de fin del conflicto, de poner fin a cualquier relacion, que
en funcion de la rebelion, se hubiese presentado con este fendmeno. (Alto Comisionado para

laPaz)

Paralelamente el punto cinco se determino sobre los ejes del reconocimiento de verdad,
justicia, reparacion y garantia de no repeticion a las victimas del conflicto armado, a partir de
un sistema integral que busca Lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las
victimas o , asegurar la rendicion de cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad juridica
de quienes participen en el Sistemay contribuir a garantizar la convivencia, la reconciliacion

y la no repeticion del conflicto.

Y finalmente el punto 6 establece los mecanismos para la implementacion, la
verificacion y el seguimiento al cumplimiento de los acuerdos entre las FARC y el gobierno

colombiano.

2.3 El desarrollo del derecho a la justicia en el marco de la justicia transicional

La Constitucion Politica de 1991, no contemplé en su momento la creacién de una

justicia transicional sino que solo delimito el camino para la justicia ordinaria penal en todo el
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territorio nacional, sin embargo si dispuso dentro del amplio catalogo de derechos incluidos
para las garantias del Estado Social de Derecho que alli naciese con el acuerdo entre el
gobierno y las FARC-EP, el derecho a la paz, del cual son titulares todos los colombianos y
mediante el que se obliga a las instituciones a velar por la proteccién y salvaguarda del

mismo.

En vista de esta problematica juridica el Estado tuvo que acudir al desarrollo de una
reforma constitucional a través del proceso demarcado en la misma y que tuvo su paso por el
Congreso de la Republica para finalmente llegar al Acto Legislativo 01 de 2017, que enmarca

toda la estructura de la ya conocida Justicia Especial para la Paz. (Acto Legislativo 01 , 2017)

La nueva jurisdiccion creada en el marco del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera y ya reglamentada
constitucionalmente se encuentra estructurada inicialmente con una Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, que sera un érgano
temporal y de caracter extrajudicial (Art. Transitorio No. 2, inc. 2.), cuyas funciones se
reglamentaron por ley. Esta Comision fue organizada mediante el Decreto Ley 588 del 5 de
abril de 2017 como un ente autonomo e independiente del orden nacional, de caracter
constitucional y con personeria juridica, que funcionara durante tres afios, contados a partir
del periodo de “preparaciéon” que no podra exceder de seis meses, tendiente a la organizacion

previa para la entrada en funcionamiento de la Comision. (Decreto Ley 588, 2017)

Seguidamente se da vida juridica a la Unidad para la Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto armado, también con caracter
extrajudicial, autonomia administrativa, presupuestal y técnica (Art. Transitorio No. 3), que
tendra a su cargo las acciones humanitarias tendientes a esclarecer los hechos y encontrar en

la medida de las posibilidades, a las personas desaparecidas con ocasién del conflicto armado
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interno. La UBPD se organiz6 mediante el Decreto Ley No. 589 del 5 de abril de 2017, cuyo
periodo de funcionamiento seré de (20) afios que podran prorrogarse por ley (Art. 1) sin limite

alguno. (Decreto Ley No. 589 , 2017)

Como tercer 6rgano se da inicio mediante este mismo Acto Legislativo a la Jurisdiccién
Especial para la Paz, la cual inicialmente se reglamente mediante el Decreto Ley 587 del 5 de
abril de 2017 que conforma el Comité de Escogencia para la seleccién de unos miembros del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, pero posteriormente para
su entrada en funcionamiento fue necesario que se dispusiera de un marco juridico mas

amplio. (Decreto Ley 587 , 2017)

Este ordenamiento propio se encuentra enmarcado en la Ley Estatutaria aprobada
finalmente hacia finales de primer semestre de 2018 y regula el procedimiento para las
actuaciones de la misma.Desde la radicacion de este proyecto de Acto Legislativo
(19/12/2016) hasta su aprobacion en ultimo debate en la Camara (28/03/2017) transcurrieron
3 meses, superando en tiempo las demas iniciativas hasta ahora tramitadas -considerando que
el Congreso se mantuvo en sesiones extraordinarias durante el periodo de Diciembre-.

(Universidad del Norte , 2017)

Luego de los cuatro debates surtidos en el Congreso (contemplados en el Fast Track)
restaba para su aprobacion legislativa la conciliacion entre ambas Camaras y su respectiva
aprobacién en cada una. EIl Senado, con una mayoria apretada, dio el visto bueno al informe
de conciliacion; mientras que en la Camara no tuvo la misma suerte, al tener que posponer la
aprobacion de la conciliacion por no constituirse el quérum decisorio pertinente. Solo hasta la
mafiana del 28 de Marzo pudo ser aprobado este acto legislativo en el ltimo debate en el
Congreso, esperando ahora su entrada en vigencia y el control de constitucionalidad que

realiza la Corte Constitucional. (Universidad del Norte , 2017)
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Y finalmente el mismo acto juridico contemplo también la creacion de las medidas de

reparacion integral para la construccion de paz y garantias de no repeticion.

El articulo transitorio 18° del Acto Legislativo No. 1 de 2017 consagra expresamente la
obligacion en cabeza del Estado de reparar a las victimas de graves violaciones a los DDHH y
al DIH, tal y como es su deber en virtud de los multiples tratados internacionales de
proteccion de los derechos. El acceso a la justicia, las garantias de no repeticion, las medidas
de proteccion; hacen parte de las obligaciones en virtud de tratados como la Convencion
Americana de Derechos Humanos -Pacto de San José-, vinculante para Colombia -aprobado

mediante Ley 16 de 1972.

A partir del nacimiento juridico de este nuevo sistema en el Acuerdo y la introduccion a
la Carta Politica, los documentos se visualizan ante el cumplimiento de los preceptos
normativos internacionales para la proteccion y salvaguarda de los derechos humanos, mas
aun cuando cada comision y organismo involucrado en el proceso le concederan a las
victimas y la sociedad colombiana que durante medio siglo ha estado sometida al imperio de

la violencia.

2.4 Problema juridico

Hemos podido establecer que la justicia transicional corresponde a un término y una
modalidad de justicia novedosa que ha permitido alcanzar procesos éxitos de terminacion del
conflicto armado en diferentes partes el mundo, no siendo por supuesto este el tnico

componente para su materializacion.

Ademas, también hemos establecido que esta corresponde necesariamente al anhelo de
paz que tienen los Estados, siempre y cuando se garanticen a las victimas los derechos a la

verdad, la justicia, la repeticion y la garantia de no repeticion.
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En Colombia, se ha buscado la implementacion de estos cuatro ejes con las
disposiciones del Acuerdo Final firmado entre FARC y Estado, no obstante hemos encontrado
que el acuerdo contempla un amplio engranaje de garantias para los excombatientes que
puede generar un riegos para la vulneracion de los derechos de las victimas, lo que no ha
Ilevado a preguntarnos ¢Permite el sistema de justicia transicional implementacién en
Colombia como consecuencia del acuerdo firmado entre el Estado y la ex guerrilla de las
FARC-EP la materializacion del derecho a la justicia o por el contrario es una contraposicion

a la justicia y prima la basqueda de la paz estable y duradera?

El acuerdo en el punto 5 refiere la materializacion del derecho a la justicia, la verdad, la
reparacion y la garantia de no repeticion, para lo cual crea en materia de justicia el sistema
integral que comprende la creacién de la JEP y ademas de ellos, implementa un sistema de

garantias en materia de responsabilidad penal para los excombatientes.

No obstante en el marco juridico establecido en materia de justicia, que ademas
presupone la imposicién de sanciones penales a los responsables con algunas diferencias del
sistema penal ordinario, se han establecido puntos neuralgicos que pueden constituir una falta
de garantias a la justicia en razon de la primacia del derecho a la paz que es de interes general

para todos los habitantes del territorio nacional.

De esta forma encontramos que en el marco de la justicia que se busca garantizar a las
victimas del conflicto armado interno en Colombia tras la terminacion del conflicto armado
con la guerrilla de las FARC, dispone inicialmente que ni los civiles que hayan participado
indirectamente en el conflicto armado (entre los que se encuentran los empresarios
financiadores de los grupos armados) ni los agentes del Estado no miembros de la Fuerza
Publica (alcaldes, ministros, funcionarios publicos y gobernadores) estan obligados a

presentarse ante la JEP. Sin embargo, estas personas estan obligadas a responder ante la
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justicia ordinaria. Asi lo establecio la Corte Constitucional que declaré inexequible esta
obligacion debido a que la JEP es una instancia transitoria creada por el proceso de paz y para

la reincorporacion de excombatientes.

Teniendo en cuenta nuestro ordenamiento juridico , lo anterior abre la brecha hacia la
impunidad, ya que si revisamos la ejecucion de estos procesos en la justicia ordinaria el
margen de impunidad es bastante alto, y no siendo esto lo mas grave, como se le garantiza a
las victimas que habra justicia cuando este tribunal especializado denominado JEP tendréa la
competencia para investigar, perseguir y sancionar los delitos conexos con el conflicto
armado y que requieren del cumplimiento de varias disposiciones normativas, pero no se
obliga a estos civiles a que se acojan a esta justicia y cuenten la verdad que es vital para la

materializacion de la justicia que se les prometio a las victimas.

El segundo aspecto que nos conlleva a encontrar la respuesta a nuestro interrogante, se
encuentra enmarcado en que la justica se hara para las victimas un derecho reconocido y
materializado en el proceso de terminacion del conflicto armado con las FARC, estableciendo
un margen de garantias como la amnistia e indultos, sin obligar a los excombatientes a la
exposicion de la verdad, bajo otros mecanismos que de forma real y efectiva le permitan a las
victimas conocer la verdad, siendo este ademas uno de los ejes de los procesos de
trasformacion y ejecucion de la justicia transicional en los estados que han estado en conflicto

armado como lo es Colombia.

El tercer pilar y no menos importante de nuestra discusion es la responsabilidad de
mando para impartir las medidas y sanciones a los excombatientes en el proceso de justicia de
la JEP, donde se ha establecido la implementacion de un trato diferenciado para

excombatientes de las FARC, civiles, militares y demas actores del conflicto armado.
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Sin embargo, tras los hechos que hicieron que se renegociaran varios puntos del

Acuerdo con el fallido plebiscito, entre los cuales estaban los dos paragrafos ya citados.

Respecto de los agentes del Estado, se dejo el paragrafo original, pero se le adicion6 un
inciso, que entrd a definir qué se entiende por control efectivo de la conducta. Sefiala el inciso
que se trata de la posibilidad real de ejercer control sobre sus subalternos, y remite

directamente al articulo 28 del Estatuto de Roma. (Diaz, 2018, Pag 43)

Para los miembros de las FARC-EP, se mantiene integramente el paragrafo 59 y se

adiciona el mismo inciso que se adiciond para los agentes del Estado. (Diaz, 2018, Pag 43)

Posterior a ello se llevo a cabo la refrendacion a traves del Acto Legislativo 01 de 2017,
que adiciono a la Constitucion Politica los articulos de la Justicia Trasnsicional, y en el que se
define la figura de la responsabilidad de mando, pero unicamente mencionando a los agentes

del Estado.

De esta forma, son tres las disposiciones juridicas que implementan esta figura dentro
del marco juridico para la paz, pero con lienamientos distintos que ponen en riesgo la
seguridad juridica del proceso ya implementado en Colombia, a partir de la posibilidad de
impgunidad tras no encontrase afinidad entre los que es la figura de responsabilidad de mano

y a quienes aplica.

De esta manera encontramos tres crirterios en los cuales siguen existiendo vacios
normativos que bajo la primacia de la paz como eje de las negociaciones con las FARC-EP,
increpan hacia el sacrificio del derecho a la justicia para las victimas del conflcito armado en
Colombia con este grupo guerrillero, puesto que se estipulan excesivas garantias para los que
perpetraron la vulneracion de los derechos humanos y en cambio se les limitan a las victimas

conoocer la verdad, lo cual consecuentemente retraza la garantia de justicia, impide la
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reparacion y por ende la no repeticion, lo cual nos lleva a interrogarnos bajo que criterios
entonces el sistema implementado para impartir justicia bajo el reconocimiento de los
derechos de las victimas, luego en el desarrollo normativo de los componentes de la justicia
transicional se promueven escenarios para la impunidad en el marco de la proteccion de la

paz, y el sacrificio de la justiica de las victimas del conflicto armado.
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Capitulo 3. Justicia transicional en el derecho internacional

3.1 Definicién doctrinal de justicia transicional

Emprender el camino de la definicion de justicia transicional, comprende ademas de su
definicion entender también sus origenes, el significado etimoldgico, la concepcién en la
lengua espafiola, y finalmente establece una comprension mas profunda por parte de los

autores que se presentaran en el mismo contexto.

Lo primero que debemos contextualizar es el termino justicia, el cual tiene un origen en
el latin ius, que significa derecho, por lo tanto su génesis proviene desde épocas histéricas

muy antiguas, donde se relacionaba la justicia con el derecho.

No obstante los diccionarios académicos juridicos la relacionan con la cualidad de lo
justo, o la administracion de la misma de forma equitativa, y a su vez se le atribuye la funcion

de establecer la igualdad aritmética entre los intercambios.

Ahora cuando hablamos de transicion o transicional, hacemos alusién a la basqueda de
una transformacion hacia una nueva etapa, de un cambio de estado, de pasar de un estado

antiguo para dar apertura a la llegada de uno nuevo.

Por lo tanto podemos afirmar que la justicia transicional desde su composicién es la
forma de impartir equitativamente pero no en un mismo sistema sino en uno que se

transforma hacia el cambio.

Al mismo tiempo, la doctrina juridica se ha encargado de establecer un concepto mas
estructurado, bajo el cual es necesario incluir 4 elementos determinantes de esta clase de

justicia como lo es verdad, justicia y reparaciény no repeticion.
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De esta forma, encontramos que este término tuvo sus primeras apariciones en el
estudio de la doctrina hacia 1995 por Neil Kritz, y posteriormente desarrollado por otros
autores como De Greiff (2011) citado por Gutiérrez, (2015) para quien la justicia transicional
tiene una compresion a partir de un conjunto de medidas que pueden ser implementadas para
hacer frente al legado de los abusos masivos de derechos humanos, donde «hacer frente al
legado» de tales abusos significa, en primer lugar, demostrar la vigencia de las normas de

derechos humanos que fueron sisteméaticamente infringidas.

Es decir, que la concepcion doctrinal de este autor supone una justicia transicional en la
que se establece estos mecanismos no son un medio para abolir la justicia penal, sino que es
mediante esta que se busca que los crimenes que vulneraron los derechos humanos de las
victimas, sean sancionados bajos estas medidas sin desconocerse las normas de derechos
humanos, por lo tanto se hace alusién intrinsecamente al derecho que tienen las victimas

como prioridad en los procesos de transicionalidad de la justicia.

Otra importante descripcion que se hace en la doctrina juridica es la que realiza La
profesora Ruti (2000) citada por Valderrama & Ortiz, (2011) quien concibe la justicia
transicional como:

La justicia asociada al contexto y a las circunstancias politicas, donde el ideal
universal de justicia debe ser desestimado para lograr el fin social de transitar hacia

un sistema mas liberal democréatico. Entiende la profesora argentina la justicia

transicional como un producto del voluntarismo politico, como aquel resultado del

acuerdo que las fuerzas sociales alcanzan para transitar del conflicto a la paz.

Lo que significa que la justicia transicional permite que a través de acuerdos entre el
sector politico y las fuerzas sociales, alcanzar el transito del conflicto hacia la paz, por lo tanto

este es el pilar transversal de los procesos de paz, la justicia transicional planteada desde el

reconocimiento de las norma de derechos humanos, como se explicaba anteriormente.
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Finalmente encontramos al doctrinante Zyl (2011) citado por Gutiérrez, (2015) quien
afirma que el objetivo de la justicia transicional implica llevar a juicio a los perpetradores, revelar la
verdad acerca de crimenes pasados, brindar reparaciones a las victimas, reformar las instituciones

abusivas y promover la reconciliacion.

En consonancia con las teorias planteadas es posible entonces establecer que cuando se
habla de justicia transicional siempre se abarcaran tres ejes principales para que su
contextualizacion y materializacion tengan el caracter de efectivo, como lo es la verdad, la

justicia y la reparacion.

Con fundamento en dichas tesis, ademas podemos afirmar que la justicia transicional
representa un término novedoso que se origind finalizando el siglo pasado y que con mayor
fuerza se ha desarrollo en el ambito de la doctrina, las normas y la jurisprudencia, por cuanto
su aplicacién ha resultado ser la salida a los enfrentamientos bélicos de caracter internacional

pero también de ambito interno.

3.2 Marco Juridico de la justicia transicional en el escenario internacional

En el escenario internacional se han establecido a partir de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, todo el contexto en el cual se ha enmarcado la busqueda de unos
lineamientos juridicos que establezcan la proteccion de los Derechos Humanos, maxime

cuando ha existido o existe un conflicto armado que cercene los derechos de las comunidades.

Con base en este argumento encontramos que las directrices de la justicia transicional se
encuentran en los mecanismos juridicos internacionales que protegen los derechos humanos,
puesto que del Derecho Internacional, de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional

Humanitario, y del Derecho Penal Internacional emerge la directriz de investigar, juzgar y
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sancionar las vulneraciones a los derechos humanos, lo cual es el primer componente de la

justicia transicional.

De esta forma encontramos en el derecho internacional el primer componente de la
justicia transicional como los es la justicia, y entonces podemos afirmar que encontramos el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos, los Convenios de Ginebra en los
cuales se determinan los lineamientos para la humanizacion de los conflictos armados y
demas reglas que convergen a esta clase de fendmenos, y la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para perseguir e imputar la
responsabilidad por la violacion de los derechos humanos, lo cual es el componente esencial

de la justicia que se debe impartir en los procesos de justicia transicional.

Dentro de los mismos lineamientos, entonces se exige que en el proceso de
convergencia de una justicia transicional y en el marco de los organismos y las herramientas
juridicas ya mencionadas, los Estados que implementen dicho sistema con base ademaés de la
justicia, en la verdad y en la obligacion de reparar a la victima por las violaciones de sus

derechos humanaos.

Con base en estos argumentos es importante inicialmente concluir que la
implementacion de la justicia transicional no obedece en el contexto internacional a una
directriz nueva, sino que esta ha estado inmersa desde décadas atras en las obligaciones que
tienen los Estados para sancionar a los responsables de las violaciones a los derechos
humanos lo cual incluye los procesos de justicia transicional donde las vulneraciones se hacen
bajo el desarrollo del conflicto armado, y suponen una obligacion en las mismas condiciones
de impartir justicia solo que con la aplicacion de mecanismos que le permitan a las victimas

conocer la verdad y ser reparadas integralmente.
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3.3 Casos de implantacion de la justicia transicional en el mundo

Hemos convergido hasta el momento sobre dos escenarios como se concibe
doctrinalmente la justicia transicional para dar paso posterior a como se establece este

lineamiento en el escenario del derecho internacional.

Ahora es importante establecer una identificacion sobre la implementacion de este

procedimiento en otros estados que han conllevado un proceso violento de conflicto bélico.

A lo largo de la historia han sido muchas las comunidades que han tenido que sufrir las
lamentables consecuencias de un conflicto armado, y también los que han buscado salidas
negociadas en las que se establece la justicia transicional basada en la verdad, justicia 'y

reparacion integral.

Teniendo en cuenta que tienen caracteristica diferenciales entre es necesario identificar
dentro del estudio de nuestra monografia algunos casos exaltando el éxito de unos y

describiendo las debilidades de otros.

El primer caso lo encontramos en el proceso llevado a cabo en Niiremberg, donde tras la
finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, donde establecié un tribunal especial para juzgar
los crimenes e imponer sanciones a los responsables del Conflicto, con el objetivo de
encontrar la paz pero ademas también para disuadir a quienes pudiesen desarrollar conductas

similares a la de los nazis.

No obstante este proceso de implementacion de justicia novedoso, no respondia ni a la
verdad, ni a la reparacion, pues simplemente se buscaba establecer la responsabilidad por la
vulneracion a los derechos humanos, y posteriormente sancionar rigurosamente dichos

crimenes.
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El segundo caso para mencionar lo encontramos en el Estado de Ruanda, donde se
ejecutd un genocidio racial en razon del conflicto por el poder, se instalé un tribunal especial
a peticion de gobernante que vencio en la guerra bélica, y el mismo fue instaurado con apoyo
del Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, a partir del cual se
hizo el juzgamiento a los responsables de genocidio y otros crimenes de lesa humanidad,
eliminado del mismo la sancion de pena de muerte, pero si estableciendo la sancion de

privacion de libertad perpetua como méaxima condena.

El mismo se cred bajo la necesidad de establecer un marco de justicia, pero también de
garantia de no repeticion, ademas enfocado hacia la necesidad de reconciliacion entre los

grupos raciales en conflicto.

El siguiente caso corresponde a la violencia que se gener6 en el Estado Chileno, donde
décadas atras de habia impuesto una dictadura que termino con la grave violacion de derechos
humanos, que en el contexto internacional ocasiono la denuncia internacional con el objetivo
de juzgar y sancionar al dictador PINOCHET hacia 1988. No obstante durante este proceso de
gobierno dictatorial se establecieron normar juridicas que impidieron el juzgamiento penal de
estos delitos, teniendo que esperar a que con la transicion hacia nuevos periodos de gobiernos
democraticos se establecieran sanciones conformadas por privacion de la libertad para los

responsables de estos hechos que perpetuaron la violacion de los derechos humanos.

Y finalmente encontramos otro caso en el continente americano, y es el sucedido en
Argentina, donde también se establecié una dictadura que ocasiono graves violaciones a los
Derechos Humanos, y por consiguiente solo con la transicion hacia la democracia se logro
imponer sanciones penales a los responsables que se materializacion en la privacion de la

libertad en centros penitenciarios.
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Lo que nos permite concluir que en el contexto internacional los estados han transitado
sobre nuevas formas de concebir la justicia amparada en la busqueda de terminar el proceso
de violencia y construir la paz desde la justicia, la verdad y la reparacion. No obstante los
sistemas de implementacion han variado, algunos con efectos muy positivos en sus
comunidades como es el caso de Ruanda, aungque con condenas de gran magnitud como la
cadena perpetua, y otros muy débiles que solo impusieron sanciones penales sin aportarle a la
reconciliacién, la verdad, la reparacion y la garantia de no repeticion como en el caso de Chile

y Argentina.

3.4 La justicia transicional en el derecho comparado. Comparativo de dos estados

En el contexto internacional encontramos diferentes casos de como se han establecido
los procesos de justicia transicional. En este caso es importante para nosotros establecer un

comparativo entre dos casos.

El primero que entraremos a analizar sera el caso del Salvador, donde durante décadas
el territorio fue sumergido bajo las nefastas consecuencias de un conflicto armado interno,
donde se gener6 una guerra civil prolongada y sangrienta que dejo como resultado miles de
muertos, el estancamiento del desarrollo econdmico, la destruccion de una buena parte de su
infraestructura y la migracion de miles de salvadorefios que abandonaron el pais. El fin de la
guerra llegd en enero de 1992 con la firma de los Acuerdos de Paz entre el Frente Farabundo
Marti para la Liberacion Nacional (FMLN) y el gobierno salvadorefio, con lo que se refunda
el Estado y se sientan las bases para un proceso de democratizacién. (Conflicto Armado en el

Salvador, 2012)

No obstante, ademas de lo dificil del proceso de la violencia, se buscaron alternativas

para la salida del conflicto armado que no permitieron un proceso exitoso.
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Asi lo afirma Carrillo, (2017):

La amnistia de 1993 se aprobo al ver el gobierno que la Comision de la
Verdad estaba logrando una labor efectiva en medio de las dificultades, el nimero
denuncias se veia venir y no seria pequefio.

Ademas de estas dificiles situaciones, El Estado no ha dado respuesta a las pocas

demandas que ha conocido y es fundamental lograr justicia, independientemente de la

condicion social y econdémica de las victimas y los victimarios.

Por su parte las victimas y sus familiares en su mayoria, vivian y viven en condicion de

pobreza, es poblacién trabajadora, campesina y estudiantil.

Mientras que Los victimarios, han sido y siguen siendo figuras de poder visible y
vigente; algunos participaron directa o indirectamente en los acuerdos de paz y pudieron
manejar a su favor las instituciones y las circunstancias para lograr que sus actos queden en

impunidad.

A pesar de la efectividad en algunos casos, ha sido mas la omision que la accion: las
recomendaciones de los informes que ha emitido la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sobre al caso de Monsefior Romero, la masacre de la UCA y 26 casos mas no han

sido acatadas por el gobierno.

Lo que lleva a concluir al mismo autor que la justicia transicional salvadorefia ha sido una
apologia a la impunidad, que alimenta la grave situacién de violencia social y delincuencial que vive
el pais de la postguerra y 42 que acarrea también victimas mortales. En 2009 se estimaron 4367
asesinatos con arma de fuego, cuyo tratamiento judicial también ha sido reducido. Pero han habido
fallos favorables, gracias a la valentia de las victimas, que serian mejores cuantitativa y
cualitativamente si se dieran pasos positivos desde la institucionalidad, incluso la Fuerza Armada

podria hacer entrega de documentos que aportarian a la verdad.
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Lo que nos permite concluir que el caso del Salvador evidencia que si no se estructura y
materializa un proceso de justicia transicional sobre la verdad, la justicia, la reparacion y la
garantia de no repeticion consecuentemente la implementacion del mismo serd inocua, y no
tendré los efectos que se buscan en el tiempo, puesto que si se establece un sistema de justicia
mal estructurado y que ademas no cumpla con los lineamientos que ha definido y adoptado el
derecho internacional necesariamente existiran pocas posibilidades de éxito, y muy

posiblemente al recrudecimiento de la violencia.

Ahora bien, contrario a lo que sucede en el Salvador, y a sus dificultades para concretar
la paz, otros paises en situaciones similares de conflicto armado han consolidado un proceso
de paz en el cual ha mediado la justicia transicional como principal eje para llegar a esos

acuerdos de entre las partes en conflicto.

El caso mas puntual al cual nos referimos se encuentra en Guatemala, donde se puso fin
a mas de 36 afios de guerra, el gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca pusieron fin a una guerra de 36 afios que dejé un saldo de 250 mil victimas,
entre muertos y desaparecidos. Las partes crearon una Asamblea Permanente de la Sociedad

Civil (ASC) y una Comision Internacional contra la Impunidad. (Pacifista, 2016)

No obstante el proceso aunque fue firmado y exitoso, e implement6 un mecanismo de
justicia transicional, la implementacion del mismo a pesar de haber pasado mas de 20 afios
continua, el trabajo hacia la normativizacion juridica ha sido extenso y aun hoy en dia se

continda el proceso.

Lo que nos permite establecer concluir al respecto; primero en el caso del Salvador que
efectivamente los procesos de implementacion de justicia transicional implican multiples

factores pero que sus ejes mas importantes son la verdad, la justicia y la reparacion, por
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cuanto el Salvador a pesar de haber logrado negociar la terminacién del conflicto no logro que
se consolidaran estos tres aspectos para de esta forma acertar en el camino de la paz y la

justicia trasnacional.

La segunda situacion, obedece al caso de Guatemala donde al contrario del Salvador, si
se tuvieron en cuenta los aspectos de verdad, justicia y reparacion, se estructuro juridicamente
todo el procedimiento de la justicia transicional, pero se extralimitaron en la busqueda de
consolidar el proceso a corto plazo, puesto que la transicion de la justicia, implica ademas del
contexto juridico una transformacion de la sociedad que ha sido sometida a la violencia del
conflicto armado, y por ende no se puede pretender que la violencia se debilita con la firma de
acuerdos negociados entre las partes en conflicto, sino que obedece ademas del proceso
juridico a un desarrollo educativo, transformador, resocializador, y demas componentes que

conlleven a materializar una verdadera reconciliacion entre las victimas y los victimarios.
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Conclusiones

La justicia transicional surge después de culminar la primera guerra mundial como el
sistema alternativo de penas en aras de terminar el conflicto bélico que se vivia hacia 1918.
Sin embargo, la propuesta de la época no fue suficientemente sélida puesto que
posteriormente se desato la segunda guerra mundial que a su paso dejo miles y miles de
victimas, conllevando asi a la basqueda de verdaderas alternativas para poner fin a la

violencia, partiendo de la experiencia ya vivida por los estados en esa época.

En Colombia la figura de la justiica transicional ha adquirido mayor relevancia ha sido
en los ultimos afios, por cuenta de los procesos de terminacion del conflicto que se han
llevado a cabo y que han establecido un nuevo marco juridico con penas alternativas que

permitan alcanzar el anhelo de la paz como compromiso del Estado Social de Derecho.

Sin embargo, este nuevo sistema contrapone la realizacion material de otros derechos
que a la luz de las normas juridicas, puesto que si bien es cierto la basqueda de la paz es una
mision de prioridad en la agenda de cada gobierno, mas cuando Colombia ha sido un Estado
que por décadas ha estado sometido a la violencia de un conflicto armado, también es preciso
afirmar que las alternativas que se buscan a través de la justicia transicional deben ser
proporcionales a la garantia de justicia, verdad, reparacién y no repeticion, sino el sentido de
la implementacion de estos sistemas seria desviado de la verdadera paz y estaria asociada a la

impunidad de los miles de crimenes y delitos cometidos por las partes en conflicto.

Partiendo de este eje, se planteo en la monografia el siguente interrogante ;permite el
sistema de justicia transicional implementacion en Colombia como consecuencia del acuerdo

firmado entre el Estado y la ex guerrilla de las FARC-EP la materializacion del derecho a la
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justicia o por el contrario es una contraposicion a la justicia y prima la busqueda de la paz

estable y duradera?

Concluyendo que efectivamente el Acuerdo representa un verdadero éxito para el
Estado Colombiano en materia de disminucion de violencia, pero también es cierto que la
contextualizacion con base en la primacia de la paz, ha configurado que en materia de justicia
se permitan algunas contradicciones a las disposiciones del derecho penal internacional y que
a su vez hacen parte del ordenamiento juridico colombiano, tras su adopcion mediante la
Constituyente de 1991. Para ello se dieron en medio de la promulgacion del acuerdo, normas
como el 1801 de 2016, en la que el excombatiente se hace acreedor de beneficios como la
amnistia y el indulto. Otro caso particular sucede con el juzgamiento de los delitos sexuales,
sobre lo cual nisiquiera un 6rgano como la Corte Constitucional se pronuncio en aras de la
proteccion de los derechos de las victimas, y finalmente la participacion en politica sin haber
respondido ante la justicia, permiten evidenciar como en el ejercicio de la ponderacion, se dio
mayor privilegio a la busqueda de la paz, que a la materializacion de la justicia, que quedo
una vez en el limbo juridico, bajo el exceso de oportunidades que se le dieron a los
victimarios sacrificandose los derechos de las victimas, situacién que revisada en el derecho
comparado, permite evidenciar que la aplicacion de la justicia transicional enmarca
necesariamente la satisfaccién de la victima, y que por ende los sistemas que Colombia
adopto han demostrado resultados nefastos para la obtencion de justicia en razon de las

personas violentadas en sus derechos.

Desde este contexto, se concluye que bajo el estudio juridico realizado Colombia ha
transitado un camino muy extenso para llegar a la consolidacion de un proyecto de justicia
alternativa, extraordinaria o transicional que permita alcanzar los fines del Estado entre los

cuales se encuentra la paz y la convivencia pacifica. No obstante, bajo el plano de la
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normatividad existen medidas y politicas del Estado en materia de justicia transicional que
permiten aforar la paz como una atopia, ya que sin el cumplimiento de todos los ejes
trasversales en un proceso de terminacion del conflicto armado y sin el sacrificio de los
derechos de las victimas, es bastante complejo llegar a un punto de equilibrio para el logro del

fin perseguido.

Finalmente, es preciso mencionar que los mas recientes hechos de los exguerrilleros que
volvieron a rearmarse permite evidenciar como las falencias en materia de justicia,
permitieron que lideres de las FARC como Marquez y Santrich volvieran a la confrontacion
armada, y pusiera de nuevo al pais a reformularse planteamientos sobre los vacios del

Acuerdo para la Terminacién del Conflicto Armado con la ex guerrilla de las FARC-EP.
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